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Negli studi giuridici la dimensione tacita, se e quando viene riconosciuta, viene legata a uno specifico tipo di norme, le norme consuetudinarie, a lungo trascurate e su cui vi è adesso una significativa ripresa di interesse. La prospettiva si lega qui alla distinzione tra norme verbalizzate e non verbalizzate. Esiste però un aspetto più profondo della dimensione tacita nel diritto, che ha particolare rilievo per il problema della formazione e trasmissione delle regole giuridiche, quello dell’interazione tra conoscenza tacita ed esplicita nell’evoluzione di un sistema giuridico inteso come organizzazione cognitiva. 
Il fine di questo saggio è presentare alcune osservazioni relative al modo in cui le regole giuridiche sono selezionate e trasmesse. I processi di formazione e trasmissione di regole giuridiche avvengono all’interno di tradizioni giuridiche. Che la trasmissione abbia a che fare con tradizioni giuridiche è ovvio, visto che l’aspetto primario del concetto di tradizione giuridica è quello della traditio (cioè, in latino, consegna). Meno ovvio è che la formazione di regole giuridiche abbia luogo in una tradizione, ma ciò si comprende pensando che una regola giuridica è propriamente una regola che è riuscita a entrare in una tradizione giuridica. 
Cercherò pertanto di analizzare la fase in cui si originano regole di comportamento e il modo in cui esse diventano parte di una tradizione. Infatti, i processi di selezione, trasmissione e diffusione di regole di comportamento sono nella mia prospettiva i processi fondamentali nel farsi di una tradizione giuridica. Affrontando questi temi l’interesse principale è comprendere il modo in cui una tradizione giuridica evolve conservando la propria identità attraverso un processo di organizzazione interna di forme emergenti di comportamento. Questa evoluzione dipende dalla capacità che una tradizione ha di autoriferirsi alcune forme di comportamento scartandone altre. 





Secondo H. Patrick Glenn il concetto di tradizione è un potente strumento per l’analisi del diritto perché «tradition is a common feature of societies and of laws, and working with tradition allows us to work with a common factor» (2000: 2). Non si può dire la stessa cosa, almeno secondo Glenn, del concetto di sistema giuridico e del concetto di cultura giuridica, entrambi profondamente radicati nelle teorie occidentali​[2]​. In particolare, il concetto di cultura fallirebbe nel comprendere il diritto come storia perché «in concentrating on current forms of human thought and activity [...] it appears antithetical to whatever normativity may be derived from the past» (2000: xxii). È vero che il concetto di cultura ha mostrato, per così dire, una peculiare propensione a essere utilizzato per supportare visioni statiche del diritto e della società e a costruire contrapposizioni tra popoli diversi, ma come concetto generale esso conserva, a mio avviso, una utilità teorica molto maggiore di quella che Glenn ammette. Come vedremo più avanti, tendenze recenti nello studio della cultura fondate su una prospettiva evoluzionistica usano questo concetto in un modo analitico e dinamico, che non solo permette una cooperazione tra le due prospettive teoriche ma è anche utile per affrontare alcuni aspetti che non sono facilmente affrontabili nelle teorie della tradizione. 
Il concetto di tradizione fondamentalmente sottolinea il fatto che il diritto diviene e che le forme che esso ha in uno specifico momento dipendono dal passato, anche se in modi molto complessi da comprendere. Krygier, in un breve ma molto influente articolo (1986), ha sostenuto che il diritto ha inerentemente carattere tradizionale. L’argomento principale di Krygier (1986: 239) è che: 

Law is a profoundly social practice, and it must be. This is not merely to say that particular legal systems embody traditions, which of course no one would deny. To understand much that is most central to and characteristic of the nature and behaviour of law, the ‘time-free’ staples of modern jurisprudence are not enough. One needs to understand the nature and behaviour of traditions in social life. 

Krigyer evidenzia tre elementi fondamentali che caratterizzano una tradizione: la pastness, la presenza autoritativa del passato nel presente e la trasmissione. Questi elementi sono gli stessi utilizzati da Glenn nella sua analisi del concetto di tradizione (2000: 4-12). Per quel che riguarda la pastness, lo stesso concetto di tradizione come processo dinamico implica necessariamente il riferimento a un passato, visto che «[...] the contents of every tradition have or are believed by its participants to have originated some considerable time in the past» (Krygier 1986: 240). È interessante il fatto che Krygier distingua l’origine dei contenuti di una tradizione in un qualche passato e la credenza relativa a questa origine. Ciò mette un luce il fatto fondamentale che l’analisi di una tradizione richiede di considerare il modo in cui coloro che prendono parte ad essa comprendono se stessi in relazione al passato. Tipicamente nel diritto nuove regole che emergono nella vita sociale vengono legittimate come dotate di autorità normativa in virtù del fatto che erano in realtà presenti ab origine, ad esempio in un testo rivelato o in un testo costituzionale​[3]​.
L’accertamento dell’origine di una tradizione come un tutto è difficile, perché l’esistenza di una tradizione sembra richiedere allo stesso tempo la possibilità di identificare un’origine distintiva e l’auto-comprensione di alcune persone come partecipi di quella tradizione. Quando è possibile parlare di esistenza di una tradizione? Riflettendo sul problema delle tradizioni istantanee, Glenn (2000: 5-6) osserva che: 

In science, the notion of invention is generally accepted, but many say that any given inventor is simply the last participant in a long chain of people who had developed knowledge. Assessing the originality of any human creation may itself take time, such that the istant tradition can be only become known as such once time has passed. The instant tradition would thus only be one to which a distinct point of origin could be given, and time (becoming pastness) would be necessary for this process to occur.

Sotto un aspetto diverso, può essere richiamata la possibilità che la tradizione sia un fattore del tutto ideologico, e a questo fa riferimento l’espressione invenzione della tradizione (Hobsbawm-Ranger 1983). L’origine della tradizione può essere ridefinita per fornire una continuità con antecedenti distanti che possono essere utili per rivendicazioni ideologiche e agende politiche. Anche l’uso della pastness, intesa come antichità, può avere un fine politico o ideologico​[4]​.
Quel che è davvero cruciale per quel che riguarda la pastness è il riferimento al passato e quindi il considerare alcune idee o pratiche come continuazione di un dato path. In questo senso si può dire che una tradizione esiste quando alcune idee o pratiche, che hanno un’origine nel passato, sono trasmesse alle generazioni successive, che vi fanno riferimento. Pertanto i caratteri della presenza autoritativa del passato e della trasmissione sono necessari per l’esistenza di una tradizione. Come osservato da Krygier (1986:246):

[...] the past of law, as of every tradition, is not simply part of its history; it is an authoritative significant part of its present. Without such authoritative presence, the past is not part of a living tradition or at least not a living part of such a tradition. Much of the past enters into no tradition. It simply disappears without trace, or leaves traces which survive without present consequences for anyone. Conversely, not everything from the past which has consequences in the present, such an economically wise (or unwise) governmental decision, enters a tradition linking the past and the present. 

Sia Krygier che Glenn fanno della trasmissione un elemento distinto da quello della presenza autoritativa del passato, evidenziando la necessità di una continuità dal passato al presente. Come ha scritto molto chiaramente Krygier (1986: 250): 

A ‘primitive’ African mask, an ancient Japanese painting, which serves as models for French painters, are not, simply because they involve the normative presence of the past, elements in any tradition linking the past with the present. Traditions depend on real or imagined continuities between past and present. 

In altre parole, «Traditio must be occurred, and between the relevant parties» (Glenn 2000: 11). 
È possibile che alcune regole che hanno avuto origine e sono state trasmesse all’interno di una determinata tradizione siano accettate e integrate in una tradizione diversa. Pertanto, la continuità identitaria non deve essere ravvisata tanto con riferimento ai contenuti di una tradizione ma piuttosto con riferimento alla tradizione intesa come processo, organizzazione cognitiva dotata di vincoli. Quel che è cruciale è che un’idea o pratica anche molto antica, indipendentemente dal fatto che abbia avuto origine altrove, possa essere inclusa, integrata in una tradizione diversa da quella di origine o, al contrario essere scartata. I motivi di questa selezione sono difficili da analizzare. Per fenomeni di path-dependence c’è una tendenza dei sistemi a non entrare in situazione di squilibrio. Un’idea o pratica capace di entrare in conflitto con dati taciti o espliciti di una determinata tradizione giuridica potrà essere integrata solo se i vincoli della tradizione sono sufficientemente flessibili e astratti.​[5]​ 
Il carattere inerentemente tradizionale del diritto è evidente quando si riflette sul modo in cui un sistema giuridico funziona e si evolve. Infatti, Krygyer osserva che: 

In every established legal systems, the legal past is central to the legal present. Like all complex traditions, law records and preserves a composite of (frequently inconsistent) beliefs, opinions, values, decisions, myths, rituals, deposited over generations. The stuff of legal doctrine – statutes, judgements, interpretation, rules, principles, conventions, customs – has been so deposited, in and by legal institutions where doctrine has been proclaimed, applied, recorded and passed down by officials specifically entrusted with these functions

Accumulo e trasmissione svolgono un importante ruolo cognitivo. Krygier (1986: 257-259) osserva in modo convincente che: 

The major cognitive contribution of transmitted inherited tradition is, as it were, to have done our thinking for us and to have done it ahead of time. Even when we do consciously reflect, the point Popper makes about tradition in science can be generalized: ‘If we start afresh, then, when we die, we shall be about as far as Adam and Eve were then they died (or, if you prefer, as far as Neanderthal man)’. [...] Traditions, particularly recorded traditions, provide us with storehouses of possibly relevant analogies to our present problems, and successful and unsuccessful attempts to solve them [...] The relevance of this to law is obvious. Law deals with myriad practical problems which individuals who use it have not, indeed could not, alone foresee or forestall. [...] The presence of recorded past is also important to several normative functions that law performs, in particular, many laws, and the very same existence of bodies of authoritative legal propositions, solve what game-theorists call coordination problem between people. [...] A large, populous and complex society full of anonymous (inter-) actors is likely to have institutionalised solutions to many pervasive and important problems of coordination, particularly among strangers. 

Un altro aspetto da non trascurare è quello dell’evoluzione delle tradizioni. Naturalmente, indipendentemente da alcuni usi linguistici che contrappongono la tradizione al cambiamento, le tradizioni sono sistemi in evoluzione​[6]​. Come osserva Krygier (1986), anzi, è lo stesso carattere tradizionale del diritto a richiedere un cambiamento continuo, intenzionale o non intenzionale. Ciononostante, Krygier (1986: 248) evidenzia il fatto che le rivoluzioni sono rare nel diritto: 

Like language-speakers, lawyers and all who use law inhabitate and manipulate traditions whose general intellectual structures, underlying conventions, canons of authority, and standards, change glacially and in ways that individuals rarely have power to affect radically. They may innovate within these traditional idioms, and of course in law, unlikely ordinary language, it is possible to decree or legislate important elements of novelty, including rules, less often principles, and even new landmaking or interpreting institutions, such as new tribunals. But at the level of underlying assumptions and presuppositions, change within legal systems is a more complicated, supra-individual and usually supra-generational affair. At this level, revolutions are rare in law, and more rarely still are they total. This of course is true of many traditions outside the law, none of which is best understood in terms of the ‘time-free’ concept prevailng in modern legal and social theory. 

Nella nostra prospettiva, la tradizione è il “luogo” dove i cambiamenti nel diritto avvengono. Nuove idee e forme di vita emergenti ai margini di una tradizione possono essere accettati e divenire influenti nella misura in cui vengono integrati nella tradizione e quindi trasmessi alle generazioni successive. Sotto un diverso aspetto si può sostenere che la tradizione è anche il necessario punto di riferimento perché il cambiamento possa emergere. 
Da questa breve analisi del concetto di tradizione i caratteri che emergono sono quelli di un accumulo di conoscenze che vengono registrate e trasmesse attraverso le generazioni da un passato dotato di autorità al presente, fornendo in tal modo un orientamento a coloro che prendono parte a quella determinata tradizione, che continuamente la elaborano per affrontare i nuovi problemi cui devono fare fronte. In termini più chiaramente normativi, in relazione alle tradizioni giuridiche l’orientamento è costituito da regole e standard di condotta. 
Questo approccio allo studio delle tradizioni giuridiche può essere ricondotto a un orientamento sistemico-processuale che, grazie alla sua astrattezza, può essere utilizzato in vari campi del sapere, inclusa la psicologia cognitiva. I concetti di auto-riferimento, coerenza sistemica, cambiamento, senso di continuità passato-presente sono concetti ampiamente utilizzati nella psicologia cognitiva come base per l’elaborazione di un modello terapeutico in cui un ruolo di primo piano ha il rapporto tra dimensione tacita e dimensione esplicita. In questo orientamento, il livello tacito e quello esplicito sono «due livelli distinti di conoscenza, con ognuno una sua modalità funzionale, per cui la conoscenza esplicita non può essere una lettura diretta della tacita anche se riceve da essa le coordinate indispensabili per il suo sviluppo» (Reda 1986, 26). Nel processo di sviluppo cognitivo personale è cruciale l’interazione tra i due livelli, che può essere descritta come un processo di esplicitazione di elementi taciti e di continua rielaborazione e complessificazione dell’organizzazione cognitiva del soggetto. Secondo Guidano (1988, 99): «Ogni sistema conoscitivo umano appare […] costituito da un livello organizzativo tacito, gerarchicamente soovraordinato, comprendente i processi ordinativi basilari a partire dai quali il livello esplicito sottostante struttura via via modelli coerenti di rappresentazione di sé e del mondo in base alle pertubazioni ambientali in corso» (Guidano 1988).
Non si vuole qui entrare nella questione molto complessa del rapporto tra “mente individuale” e “mente sociale”, ma si può osservare che la dinamica del cambiamento nel diritto può essere rappresentata come un processo di selezione di regole, principi e idee emergenti nella società che possono essere recepiti in una tradizione nella misura in cui riescano a essere organizzati coerentemente con riferimento ad altri aspetti espliciti e soprattutto taciti, che costituiscono i vincoli che garantiscono continuità e identità.  




Diritto e cultura: le regole come unità culturali

Chiaramente una discussione sul rapporto tra diritto e cultura dipende dal concetto di diritto e dal concetto di cultura che vengono assunti. Il concetto di cultura è così enormemente inclusivo che molte definizioni e molti approcci diversi sono possili​[7]​. Sfortunatamente quello di diritto è un altro concetto ampio particolarmente soggetto a puzzle definitori. Volendo solo tratteggiare alcuni aspetti che si ritengono utili per il nostro discorso, conviene adottare definizioni molto generali, senza introdurre distinzioni rigide ed esclusive. La comprensione dei fenomeni giuridici richiede un quadro generale abbastanza inclusivo da permettere di prendere in considerazione interazioni e sovrapposizioni più che sfere mutuamente esclusive. 
La definizione di cultura che viene qui adottata è quella di Cavalli Sforza (2004: 1). La cultura può essere definita come: 

L’accumulo globale di conoscenze e di innovazioni, derivante dalla somma di contributi individuali trasmessi attraverso le generazioni e diffusi al nostro gruppo sociale, che influenza e cambia continuamente la nostra vita.

Analizzando questa definizione di cultura possiamo evidenziare innanzitutto alcuni aspetti del concetto di accumulo globale. Questa espressione rende chiara una visione della cultura come una totalità e allo stesso tempo il suo carattere dinamico. Le conoscenze sono accumulate nel corso del tempo in un processo nel quale la selezione è necessaria. In primo luogo è necessario selezionare le conoscenze che vale la pena di conservare e trasmettere. In secondo luogo è necessario lasciare alle spalle le conoscenze che non sono più utili al fine di lasciare spazio a nuove conoscenze. Di conseguenza è facile sostenere che il corpus delle conoscenze che costituiscono la cultura cambi in continuazione per sua stessa natura, anche se in alcuni casi solo marginalmente. Una cultura che diventi incapace di integrare nuove conoscenze e dismettere quelle vecchie sarebbe condannata alla marginalizzazione e poi alla scomparsa​[8]​.
Le conoscenze di cui è fatta la cultura non sono certo limitate alle nostre conoscenze generali e teoriche. La cultura include anche gli aspetti più pratici della vita, il modo in cui facciamo le cose, ad esempio il modo in cui salutiamo le persone, costruiamo navi e case o coltiviamo i campi. La natura “globale” della cultura non impedisce di identificare specifiche sottoculture, e piuttosto accentua il carattere dell’interazione tra diverse parti. 
Il punto di vista standard in relazione al rapporto tra diritto e cultura è che il diritto è influenzato dalla cultura, dipende dalla cultura, è espressione di una cultura. Il diritto viene quindi concepito come qualcosa di differente dalla cultura, anche se connesso ad essa da relazioni variamente stringenti.​[9]​ 
C’è però un altro punto di vista che assume l’identità di diritto e cultura. Certamente ciò non deve essere inteso nel senso che diritto e cultura siano coestensivi ma nel senso che il diritto è propriamente cultura, è una parte della totalità di una cultura. Il diritto può quindi essere studiato come un fenomeno culturale.
Ci si può chiedere se la definizione appena data di cultura possa funzionare ugualmente come definizione di diritto. A mio parere sì, ma, visto che il diritto non è la totalità della cultura, occorre specificarla, a a tal fine occorre chiedersi che tipo di conoscenze e innovazioni riguardano il diritto. Le teorie occidentali del diritto si sono a lungo occupate, senza arrivare a risultati conclusivi, del problema della definizione di diritto. La questione che è stata sempre avvertita come cruciale è quella della possibilità di distinguere tra regole giuridiche e regole di pertinenza di altre sfere normative, come le norme etiche, le norme sociali, le norme religiose. In definitiva non si è identificato un carattere specifico delle regole giuridiche, e una delle teorie che si è ampiamente diffusa nella filosofia del diritto occidentale è che una norma giuridica è una norma che appartiene a un sistema giuridico, il che è inteso normalmente nel senso che è una norma posta o applicata da funzionari ufficiali (Raz 1970).
In realtà la stessa idea della distinzione tra diversi tipi di regole può essere considerata come un particolare prodotto culturale, una riorganizzazione concettuale del mondo sociale con precise origini storiche. Come è stato recentemente osservato da Werner Menski (2006), bisogna accettare che non esiste una definizione di diritto universalmente accettata e che esistono più tipi di diritto, che ciononostante sono tutti diritto. L’assenza di una definizione universalmente accettata di diritto rappresenta un difficile ostacolo per la comparazione giuridica. Molti diritti asiatici e africani non rientrerebbero affatto in alcune delle definizioni restrittive di diritto che sono ampiamente diffuse nella filosofia del diritto occidentale. 
Come si distingue quindi una tradizione giuridica da altre tradizioni? Krygier (1986) non si occupa di questa distinzione essendo principalmente interessato a sostenere il carattere tradizionale che è inerente al diritto. In questa prospettiva, il diritto, come tradizione, condivide alcuni elementi con altre tradizioni, ad esempio artistiche o religiose. 
Coloro che operano all’interno di un determinato sistema giuridico fanno alcune distinzioni, costruiscono la realtà attraverso diverse concettualizzazioni, usando termini che si riferiscono a fenomeni che potrebbero essere denotati con termini diversi all’interno di un distinto modello culturale. In questo senso il problema della definizione del diritto è parte dell’analisi e non un suo presupposto. L’analisi dovrebbe osservare chi e in quali circostanze usa quel termine e quali conseguenze sono tratte da questo uso linguistico. Piuttosto che cercare un “hard core” nella definizione del diritto e poi discutere difficili casi limite (Hart 1961), sembra utile fare ricorso a concetti più ampi, ma non necessariamente vaghi, come quello di regola, e analizzare il complesso funzionamento di diversi sistemi di regole e le loro interazioni. 
Un tentativo di analisi del modo in cui le regole di comportamento sono selezionate, trasmesse e diffuse non richiede di distinguere tra diversi tipi di regole, e specificamente tra regole etiche, religiose, sociali, giuridiche, o, a un diverso livello di analisi, tra regole primarie e secondarie (Hart 1961). In linea di principio è impossibile distinguere tra regole etiche, sociali e giuridiche sulla base del loro contenuto. Più che un limite, ciò deve essere considerato un’opportunità. Infatti il concetto di regola può essere usato per condurre un’analisi complessa in un quadro di riferimento sufficientemente ampio. Pertanto, anche se si può correttamente sostenere che non tutte le regole sono di interesse del diritto, l’adozione di una prospettiva dinamica richiede di considerare in linea di principio ogni tipo di regola, e su questa base diventa possibile investigare il problema dell’”allocazione” di alcune specifiche regole sotto uno specifico “titolo”, sempre in un determinato contesto. 
Da un punto di vista diverso, è stato spesso osservato che il diritto non è fatto semplicemente di regole, in polemica con definizioni molto ristrette del diritto come insieme di regole, formulate linguisticamente, poste dallo Stato. Senza dubbio, il diritto non è fatto solo di regole, ma anche di definizioni, credenze, atteggiamenti, ma anche se il diritto non può essere totalmente ridotto a regole, nessun diritto è nemmeno concepibile senza un qualche tipo di regola. Bisogna quindi chiedersi in che senso il diritto, costituito principalmente da regole, possa essere considerato un “accumulo globale di conoscenze e innovazioni”. In questa prospettiva si tratta di evidenziare il carattere cognitivo di una regola, il che non significa dire che una regola sia una credenza. Come vedremo nel prossimo paragrafo, è possibile considerare una regola come una unità conoscitiva, definendola come conoscenza concernente il comportamento appropriato in un un determinato contesto.


Il contenuto cognitivo delle regole 

Il diritto ha a che fare con il comportamento umano. Alla sua radice il processo giuridico è un processo attraverso il quale specifici schemi di comportamento sono selezionati tra i diversi possibili. L’esperienza giuridica può avere diverse contestualizzazioni e determinazioni, ma questo non ha effetto sul punto essenziale per cui il concetto di diritto verte sul problema di come comportarsi, sugli effetti delle proprie azioni e, in definitiva, sul modo in cui gli esseri umani si orientano nel loro ambiente. Queste questioni esistono prima che possano essere verbalizzate e prima di una particolare concettualizzazione esplicita. 
La scelta tra diverse forme di azione in realtà non può attendere una comprensione sofisticata della natura del diritto. Come è stato detto in modo perspicuo da Wittgenstein (1988), tutto può rimanere oscuro ma nel frattempo bisogna pur vivere. La storia del diritto può essere vista come la storia della ricerca di soluzioni per l’azione, più o meno creative, una storia di scoperte o invenzioni, a seconda dei punti di vista, che possono essere accumulate o trasmesse all’interno di una cultura. 
Pertanto il problema generale all’interno del quale acquista senso il discorso sulle regole è quello della determinazione del comportamento appropriato in un determinato contesto per l’azione. La filosofia del diritto ha sempre evidenziato il fatto che le regole non possono riguardare comportamenti impossibili o necessari e, più recentemente, ha investigato il problema del determinismo e dei presupposti etologici del diritto. Quel che è abbastanza chiaro, senza entrare nei dettagli di questa discussione, è che la possibilità di mettere in pratica comportamenti diversi o di seguire regole diverse in uno stesso contesto evidenzia un bisogno costitutivo umano di scegliere, più o meno riflessivamente. Contemporaneamente la selezione del comportamento appropriato, convalidato da un feedback positivo, conduce ad un’aspettativa di regolarità della risposta e quindi alla ripetizione dei comportamenti.  Ciò risponde anche a una necessità di rapidità di azione che in alcuni casi può rivelarsi cruciale per la stessa sopravvivenza. In altri termini, sarebbe impossibile cognitivamente dover ogni volta rivalutare, ridecidere, ridefinire lo schema d’azione da porre in essere. 
La determinazione di forme di vita, pratiche e modelli di comportamento appropriati può essere vista come un processo di selezione, di scelta tra diversi comportamenti possibili, e può fornire un quadro generale per la comprensione dei fenomeni normativi, non ristretti a una specifica definizione di diritto. Per lo stesso motivo il termine “appropriato” sembre più utile del termine “giusto” perché ha una sfera di applicazione più ampia. Giustizia e diritto sono termini strettamente connessi sia da un punto di vista storico che da uno teorico, ma anche in questo caso appare preferibile usare termini più ampi per favorire un’analisi comparativa​[10]​.
Il comportamento selezionato può essere considerato come una “risposta”, anche se questo processo non necessita di verbalizzazione. Alcune oscillazioni sono possibili e diverse risposte possono essere date in un determinato contesto. Quando questa conoscenza diventa stabile diventa propriamente una regola di comportamento. Ci si può chiedere se per poter parlare di regola giuridica sia necessaria la dimensione della socialità, se in altri termini sia necessario che la regola venga condivisa da più di un soggetto. Secondo Krygier (1986: 240) le tradizioni giuridiche hanno necessariamente la dimensione della socialità. Le regole che un determinato individuo può adottare per sé, ad esempio una propria routine personale, non rilevano per una tradizione giuridica. Ciò è vero, ma soltanto se ci si limita a considerare una tradizione già formata in un determinato momento. In una prospettiva dinamica, non è escluso che regole in origine frutto dell’innovazione di un determinato individuo siano capaci di affermarsi e di diffondersi socialmente (Francavilla 2008).  Sotto un diverso profilo, lo stesso concetto di regola implica qualcosa di più complesso di un semplice comportamento. Un comportamento può essere concepito come un fatto e i comportamenti intesi come fatti sono l’oggetto di un processo di attribuzione di significati. Il problema più interessante nella nostra prospettiva è il processo di attribuzione di una qualificazione normativa a comportamenti, riflessa nella forma più semplice possibile negli enunciati: questo comportamento è proibito, obbligatorio, permesso. 
La qualificazione normativa di un determinato comportamento può cambiare nel corso del tempo o in diversi contesti e tradizioni. In questo caso la regola cambia, mentre il comportamento rimane lo stesso. L’attribuzione di significati a comportamenti e situazioni accade in un contesto culturale e pertanto il significato di un atto può essere inteso propriamente solo in un determinato orizzonte culturale, come è mostrato dall’aneddotica sull’etichetta e il galateo. In questo senso, l’ambiente complessivo in cui si muove l’uomo è fatto anche di comprensioni e costrutti culturali. I presupposti all’interno dei quali è selezionata l’azione umana non possono essere analizzati ogni volta. Nelle stesse circostanze la stessa persona tenderà ad adottare primariamente le regole precedentemente selezionate, che possono essere seguite in modo tacito, e possono essere viste come embodied (Varela 1992). In questo caso, quel che vale sul piano individuale vale anche sul piano sociale. La società in cui quell’individuo vive riconoscerà quella regola come parte dell’insieme delle “regole di comportamento che noi accettiamo”. 
Ogni tradizione giuridica si preoccupa dell’attribuzione di qualificazioni normative alle azioni. Una nuova tradizione giuridica può emergere come ricodifica culturale di comportamenti qualificati normativamente in modo diverso in un altro contesto​[11]​, ma soprattutto l’evoluzione di una tradizione giuridica include il caso di riqualificazione normativa di alcuni comportamenti. Gli esempi potrebbero essere molti. Basti considerare il caso dell’interruzione volontaria della gravidanza, dell’eutanasia, delle coppie omossessuali, per non parlare, andando a ritroso, di tortura e schiavitù. Sul piano teorico il punto da sottolineare è che modifiche anche radicali di regole sostanziali non minano la coerenza e la continuità di una tradizione giuridica, ma solo a condizione che il cambiamento possa continuare a essere riferito attraverso nuove interpretazioni a principi, a valori, a fonti autoritative che forniscono un nucleo di significato sufficientemente stabile. Non si tratta peraltro di processi immediati. Ad essi si possono contrapporre resistenze al cambiamento, con conseguenti disequilibri ed oscillazioni. Enormi sforzi culturali, anche tecnico-giuridici, devono essere messi in campo perché avvengano cambiamenti significativi. Si può anche osservare che la necessità di cambiamento viene innescata dall’emersione di nuovi dati che assumono tale rilevanza da non poter essere più “trattenuti” sullo sfondo. In questa dinamica rappresentazioni teoriche esplicite devono integrare elementi discrepanti e ciò può avvenire soltanto in virtù di una sufficiente astrattezza ed elasticità degli schemi rappresentativi. 
Contro la definizione di regola come unità di conoscenza riguardante il comportamento appropriato in un determinato contesto si potrebbe obiettare che essa disconosce il carattere prescrittivo del diritto come comando. In realtà nel pensiero giuridico antico, occidentale e orientale, una regola è considerata come qualcosa di molto più simile a una conoscenza che a un comando. Il fatto che il comportamento che è stato selezionato come appropriato sia enforced grazie alla forza imperativa dello Stato o di altri agenti sociali, è, nella nostra prospettiva, un aspetto ulteriore, un’ulteriore qualificazione. La distinzione di questi due momenti è importante perché ci permette di comprendere alcuni processi che coinvolgono le regole. In primo luogo un’autorità statale può enforce regole che non ha direttamente prodotto, ad esempio consuetudini o norme religiose. In secondo luogo, le stesse regole giuridiche statali non possono essere tutte facilmente comprese come comandi: spesso, soprattutto nel campo del diritto privato, è più facile comprenderle come strumenti per determinare cosa bisogna fare per raggiungere certi fini (ad esempio trasferire la  proprietà di un bene) (Shapiro 2011). 
Un altro aspetto importante è quello del rapporto con le conoscenze descrittive, spesso le uniche considerate vere conoscenze. Le regola non ha un contenuto descrittivo ma può può essere vista come l’esito di un complesso processo di valutazione del comportamento appropriato in un determinato contesto e come tale ha un contenuto cognitivo.
Proprio sotto questo profilo emerge l’importanza della dimensione tacita. Quel che ci porta a considerare un determinato comportamento come appropriato, giusto, doveroso è in larga misura non trasparente. Non è ovviamente possibile entrare qui nella questione del contenuto razionale dell’etica, ma un dato importante può essere evidenziato richiamando alcune osservazioni di Wittgenstein (1992) sul giudizio estetico. Quale è l’altezza giusta per posizionare un quadro? Quale è il modo giusto di leggere una poesia? Non sono processi trasparenti ma in questa esperienza di valutazione sappiamo che a un certo punto “va bene”. La stessa intuizione può essere applicata alle valutazioni che sono alla base della normatività delle regole: questo è il modo giusto di comportarsi. Il ragionamento etico può essere formalizzato ma il tipo di formalizzazioni linguistiche che lo accompagnano sono in realtà rudimentali. Nella valutazione rientrano una serie di conoscenze tacite che guidano le scelte.
In conclusione, una comprensione delle regole come unità conoscitive è utile per dare contenuto a un’analisi dell’evoluzione culturale nel campo del diritto. Alcuni studi sull’evoluzione della cultura si basano su concetti come “representation” (Sperber 1996) o “meme” (Dawkins 1976). In un certo senso parlare di una regola come di una unità di conoscenza può significare trattare le regole come idee, ma ciò richiede qualche spiegazione. Una definizione completa del diritto come cultura, tenendo sullo sfondo la questione della distinzione tra diversi sistemi normativi, potrebbe essere: l’accumulo totale di regole di comportamento in quanto conoscenze riguardanti il comportamento appropriato in un determinato contesto, che deriva da contributi individuali, trasmessi attraverso le generazioni e diffusi nel nostro gruppo sociale. Pertanto le regole in quanto conoscenze possono essere studiate in termini di trasmissione e diffusione come ogni altro tipo di conoscenza​[12]​. 
Inoltre, considerare le regole come unità culturali permette di considerare unitariamente regole verbalizzate e regole non verbalizzate come unità di conoscenza, e di distinguerle secondo la classificazione in conoscenze espresse e tacite (Francavilla 2008). Adottando invece la prospettiva, più comune, per cui una regola giuridica viene definita come significato di un enunciato giuridico, la prevalenza che viene data alla dimensione linguistica rende difficile includere le regole non verbalizzate in una teoria delle regole e considerarle nella loro operatività assieme alle regole verbalizzate. La formulazione linguistica appare invece un elemento secondario sul piano della ontologia delle regole. Essa acquista rilevanza principalmente quando si considerano gli specifici processi di trasmissione, diffusione e legittimazione delle regole (Francavilla 2008). 
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^1	  Devo a Raffaele Caterina la formulazione sintetica della questione nei termini di “tradizioni giuridiche come sistemi intelligenti”.
^2	  Il concetto di sistema giuridico, secondo Glenn, è spiccatamente positivistico; si consideri però che il concetto di sistema giuridico viene anche usato negli studi di diritto comparato in un significato ampio e culturale che lo avvicina a quello di tradizione.  Sul concetto di cultura giuridica Glenn (2000: 142) osserva che: «contemporary informal positivists, those who practise the sociology of law, have put forward the notion of culture as a substitute for that of system. Culture appears to be a present, ill-defined, all-inclusive system, which may present some advantages over the notion of system, but again appears as a particularly western construction which in no way advances any idea of normativity» (Glenn 2000: 142).
^3	  Un esempio è quello della teoria del Veda perduto nella tradizione hindu, una particolare strategia ermeneutica per collegare nuove regole e forme di vita a una rivelazione distante che, almeno per il pensiero brahmanico, definisce l’appartenenza alla tradizione (Halbfass 1990).
^4	  Gli esempi sono tantissimi. Si può citare quello dell’origine della presenza degli arii in India che viene utilizzata nel dibattito storiografico e politico in relazione alla hindutva in India, su cui si rinvia a Torri (2000). Graziadei (1999: 3-5) discutendo l’utilità del diritto comparato come prospettiva critica osserva:  «Comparative law can operate as a critique of, and an aid to overcome, the dominant modes of thought shared by the scholarly community of legal historians, Legal historians trained solely in the study of their own legal tradition are inclined to share the preconceptions that shape the legal culture they belong to. Indeed, because historians (like the rest of the people) live in society and partake its culture it is possible to argue that histotiography is a form of narrative driven by tradition, rather than an exercise in objectivity. [...] foundational myths are among the most powerful narratives legitimizing the law. Moreover, to understand what the law is about it is important to capture its mythological underpinnings, whatever we think about them. What I am saying is that mythology cannot be taken as a substitute for historical research. Historical research mut tackle all that has happened in the past, in all its complexity. This may involve the investigation of facts that are unsettling or disturbing for today’s understanding of who we are, of where we stand, and eventually of our memory of the past».
^5	  Fenomeni di splitting dei sistemi giuridici, o di sistemi giuridici contestuali ma paralleli, tendenzialmente uno negazione dell’altro in termini di regole e valori  sono relativamente frequenti nel diritto. Sul punto si può considerare la questione del conflitto tra diritto indigeno e diritto recepito, su cui si veda Chiba (1986).
^6	  L’aspetto della resistenza al cambiamento per quel che riguarda il diritto viene in gioco soprattutto nel caso dei diritti religiosi o più in generale con riferimento ai sistemi giuridici indigeni africani e asiatici criticati come sistemi tradizionali e non razionali. Per una critica si veda Menski (2003). Si aggiunga la seguente osservazione di Glenn (2000: 2): «History, with its relativizing effect, tells us, however, that we are all part of a tradition, or traditions. One can perhaps distinguish between individualist or rationalist traditions – there must really be more than one of them – and communal or contextualist traditions – and there are surely more than one of them. They are all, however, traditions, and all allow our predecessors to speak to us, with more – or less- insistence. Western societies in spite of what is often said, are thus traditional societies, and western law is traditional law».
^7	  Sui diversi usi del concetto di cultura si veda Kroeber and Kluckholn (1952). Si può osservare che propriamente la contrapposizione rilevante non è quella tra diverse culture ma quella tra ciò che è culturale e ciò che è innato nel comportamento umano. Questa prospettiva sull’analisi giuridica apre al contributo dell’etologia e delle scienze cognitive (Caterina 2004).
^8	  A proposito di selezione si possono aggiungere due considerazioni. Un processo di selezione avviene anche nei casi in cui alcune regole di comportamento diventano ineffettive pur continuando ad essere trasmesse nel corpus testuale. In secondo luogo, anche nuove interpretazioni possono essere considerate nuove conoscenze, perché una nuova interpretazione può essere vista come selezione di un nuovo significato/regola tra i diversi possibili. . 
^9	  Nelken (2002:46) osserva: «even within a given society, legal culture is a complex, contested and changing phenomenon. The relationship between law and culture varies between one society and another, and one context and another. Of particular relevance for the study of legal transfers, in some times and places law expresses culture whilst in others (or even at the same time) culture can be seen as an obstacle which law has to overcome; if culture can sometimes endow law with legitimacy, at other times law challenges culture». 
^10	  Il concetto di appropriatezza permette di includere norme tecniche, ma qui viene inteso anche nella dimensione valoriale e normativa in senso forte.
^11	  Sotto questo aspetto è interessante quanto dice Coulson (1968: 38),  con riferimento alla formazione del diritto islamico, e in particolare della sunna (modello di condotta), fonte autoritativa subordinata solo al Corano: “The starting-point was the review of local practice, legal and popular, in the light of the principles of conduct enshrined in the Qur’an. Institutions and activities were individually considered, then approved or rejected according as to whether they measured up to or fell short of these criteria … From this piecemeal review of existing practice a body of Islamic doctrine was gradually formed in the early schools. It had originated in the personal reasoning, or ra’y, of individual scholars, but as time passed its authority was rested on firmer foundations. With the gradual growth of agreement between the scholars of a particular locality the doctrine was expressed as the consensus of opinion in the school”. Sul punto si veda anche Weiss (1992).
^12	  Le teorie della diffusione culturale si prestano bene agli studi di diritto comparato sulla circolazione dei modelli e sui legal transplants, su cui si vedano Graziadei 2006 e Twining 2005.
